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Der modus und verwandte Begriffe im römischen Recht.
Der klassichen Juristenzeit war die Auflage schon bekannt. 
Es fehlte aber an einer scharf umrissenen Begriffsbestimmung 
wie sich aus der Fülle der Ausdrücke ergibt, welche nebeneinander 
Vorkommen. Von diesen haben einige größere Bedeutung erlangt, 
nämlich: modus, condicio, lex und inhere. Die Bezeichnung 
modus setzt sich im Laufe der Zeit mehr und mehr durch und 
kommt vor im Dienste der Sklavenfreilassung, als Schenkung 
mit Verpflichtung des Beschenkten, als letztwillige Stiftung und 
bei letztwilligen Verfügungen überhaupt. Der Rechtsschutz, den 
das Zivilrecht dem Auflageberechtigten bietet, ist äußerst mangel­
haft. Die Mittel, deren sich der Prätor bedient um die Erfüllung 
der Auflage zu erzwingen, sind: Verweigerung der Klage auf das 
Vermächtnis und Erteilung der ex° doli, wenn der durch den 
modus beschwerte Vermächtnisnehmer keine Sicherheit leistet.
§ 3.
Die Erscheinungsform der Auflage im gemeinen Recht.
I. Das gemeine Recht verstand unter Auflage schlechthin 
die einer unentgeltlichen Zuwendung beigefügte Nebenbestim­
mung, nach welcher der Bedachte verpflichtet war aus der Zuwen­
dung oder auch aus seinem eigenen Vermögen einem Dritten zu 
leisten, ohne daß die Wirkung der Zuwendung davon abhängig 
war. Die Fülle der verschiedenartigsten Benennungen hat sich 
weiter erhalten.
II. Der „Zweck“ des allgemeinen Landrechts — unter dem 
zunächst nur eine Auflage zum Vorteil des Bedachten verstanden 
wurde — begründet keine direkt erzwingbare Verpflichtung des 
Zuwendungsempfängers, wenn auch einer Erfüllungsklage und 
einem Rückforderungsanspruch stattgegeben wird. Einen Rechts­
zwang gibt es nur in den Fällen, „wo der Erblasser, bei Hinzu­
fügung einer Bedingung, oder eines Zweckes, die Beförderung 
des gemeinen Besten unmittelbar zum Augenmerke gehabt hat“. 
[I, 12 § 514 A. L. R.]
III. Auf die letztwilligen Auflagen des französischen Rechtes 
finden nach Art. 1046 c. c. die Vorschriften der donatio sub modo 
entsprechende Anwendung. Ein Anspruch auf Erfüllung steht je 
nach den Umständen dem gesetzlichen Erben, dem mit der Aus­
zahlung des Legates Belasteten oder dem Testamentsvollstrecker zu. 
[Art. 953, 954 und 956 c. c.]




Die Anordnung der Auflage und der Anordnende.
Die Auflage kann angeordnet werden durch Testament oder 
Eibvertrag, von jedem, der fähig ist einen Erben zu benennen.
§ 5.
Der Beschwerte.
Wenn der Testator eine Auflage angeordnet, den Beschwer­
ten aber nicht bezeichnet hat, muß nach § 3147 der Erbe die 
Beschwerung tragen. Als solcher kann in Betracht kommen der 
Intestat-, Testaments- und Vertragserbe. Zu denjenigen, die mit 
einer Auflage beschwert werden können gehört an zweiter Stelle 
der Vermächtnisnehmer. Eine Belastung des Voraus (§ 1932) 
und des Dreißigsten (§ 1969), die manche Schriftsteller für möglich 
halten, ist aus sozialen Rücksichten für den Dreißigsten 
abzulehnen.
Ueber die Vorschrift des § 2147, aus der hervorgeht, daß eine 
Beschwerung nur für den Erben oder Vermächinisnehmer zulässig 
ist, ist in der Theorie ein lebhafter Streit entbrannt. Nach der 
einen Ansicht, hauptsächlich vertreten von Staudinger1), Plauck 2), 
Leonhard 3) und Strohal4) ist nicht über den Wortlaut des Gesetzes 
hinauszugehen. Gemäß der anderen Auffassung5) hat eine 
extensive Interpretation im Sinne des gemeinen Rechtes Platz zu 
greifen. Aus der Fülle der verschiedenen Theorien wären als 
bedeutsam vor allem diejenigen hervorzuheben, die als Beschwerte 
behandeln: 1. jeden, der durch den Tod des Erblassers etwas erhält, 
2. den Erbeserben und Erben des Vermächtnisnehmers, 3. den 
Gewalthaber des Bedachten und 4. den von Todeswegen Beschenk­
ten. Da aber die Gründe, die für eine extensive Interpretation des 
§ 2147 sprechen, einer genaueren Prüfung nicht standhalten, ist 




Nach bürgerlichem Recht können alle Personen, auch künf­
tige, mit einem Vermächtnis bedacht werden. Von der Vorschrift 
des § 2065 Abs. II, wonach der Erblasser die Bestimmung der 
Person, die eine Zuwendung erhalten soll, nicht einem anderen 
überlassen kann, macht das Gesetz in § 2193 eine Ausnahme.
*) Anmerkung 1 zu § 2147.
") Anmerkung 1 zu § 2147.
3) Anmerkung IV zu § 2147.
'0 Band I, S 37, II.
5) Vergleiche vor allem Meischeider, S. 328; Endmann, III, 1, S. 683, 
Anmerkung 3; Oertmaun, Arch. f. bürgerl. R. 21, 144.
Voraussetzungen der Auflage.
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Hiernach ist es dem Testator gestattet, falls der Zweck der Auflage 
bestimmt ist, die nähere Bezeichnung der Person des Bedachten 
einem Dritten oder auch dem Beschwerten zu überlassen.
Auflagen zu Gunsten des Erblassers selbst sind gleichfalls 
gültig; auch dann, wenn die Auflage nur den Vorteil des Beschwer­
ten bezweckt, wird man sie für rechtswirksam erachten müssen. 
Das ideale Interesse, das der Erblasser an der Erfüllung der 
Auflage hat, reicht zur Gültigkeit aus, wenn man diesem Interesse 
die Absicht einer rechtlichen Bindung zu Grunde legen kann6;. 
Weil das Gesetz nicht dafür zu sorgen hat, daß nur solche Anord­
nungen getroffen werden, die den Vorteil bestimmter Menschen 
bezwecken, so sind auch Auflagen gültig, die im Interesse keiner 




Für eine rechtsverbindliche Auflage ist erforderlich:
I. Bestimmtheit der Leistung, II. Möglichkeit und III. Erlaubt- 
heit der Leistung.
I. Als oberster Grundsatz hat zu gelten, daß den Inhalt einer 
wirksamen Auflage nur dasjenige zu bilden vermag, was gültig 
durch Vertrag übernommen werden kann. Zur Gültigkeit der 
Belastung genügt die Anordnung, daß von mehreren Sachen die 
eine oder die andere geleistet werden soll oder die Sache mü­
der Gattung nach bestimmt ist. Die Regelung des ersteren Falles 
ist in den §§ 2192, 2154 und 262—265 erfolgt, von denen die letzteren 
nur subsidiäre Geltung haben. Durch § 2155, auf den § 2192 
vorweist, wird es ausdrücklich gestattet, daß der Erblasser den zu 
leistenden Gegenstand nur der Gattung nach bestimmt. Kraft 
besonderer erbrechtlicher Vorschrift in § 2155, Absatz I ist eine 
den Verhältnissen des Bedachten entsprechende Sache zu leisten.
Für Sachmängel haftet der Beschwerte gemäß § 2183 — Liefe­
rung einer mangelfreien Sache — und für Rechtsmängel nach 
§ 2182 Absatz I wie ein Verkäufer.
Neben der Auflage mit alternativer Leistungspflicht oder 
einem nur der Gattung nach bestimmten Gegenstände, kann der 
Erblasser den Zweck oder die bedachte Person nur unbestimmt 
bezeichnet haben. Der Beurteilung des einzelnen Falles bleibt es 
hier überlassen ob die Leistungspflicht hinreichend bestimmt ist, 
um eine rechtsverbindliche Auflage zur Entstehung zu bringen. 
Im allgemeinen wird es genügen, daß der Zweck der Belastung 
in irgend einer Weise deutlich gemacht wird.
II. Für die Beurteilung einer etwaigen Unmöglichkeit der 
Auflageleistung ist maßgebend der Zeitpunkt des Erbfalles und 
nicht wie nach der regula Catoniana des römischen Rechtes die 
Zeit der Anordnung. Wenn der zu leistende Gegenstand nach der 
Anordnung der Auflage untergeht, dann finden die allgemeinen 
Grundsätze der §§ 275—281 Anwendung. Hat der Beschwerte für
6) Mot. V, S. 213 I; Plauck, Anmerkung 2 vor § 2192; Leonhard, 
Anmerkung 2 D zu § 2192; a. M. Endemann, § 97, IV, c.
die Unmöglichkeit einzustehen, dann kann derjenige, dem der Weg­
fall des zunächst Beschwerten unmittelbar zustatten kommt, die 
Auslieferung der Zuwendung nach den Vorschriften über die Her­
ausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung insoweit fordern, 
als sie zur Vollziehung der Auflage hätte Verwendung finden 
müssen. (§ 2196 Abs. I).
III. Außer den vorher behandelten Fällen ist die Auflage auch 
dann unwirksam, wenn sie gegen ein gesetzliches Verbot oder die 
guten Sitten verstößt. Aus diesem Grunde wird eine Auflage 
nichtig sein, die dem Bedachten nur deshalb einen Vermögens- 
vorteil zuwendet, um ihn zur Aufgabe der Staatsangehörigkeit, zur 
Anfechtung oder Nichtanfechtung der Ehe, zum Konfessions­
wechsel, zur Auswanderung usw. zu bewegen.
IV. Das bürgerliche Gesetzbuch sagt an keiner Stelle, daß 
die Leistung einen Vermögenswert darstellen muß. Daraus ist zu 
entnehmen, daß es einer besonderen Hervorhebung bedurft hätte, 
um für die Leistung das Erfordernis eines Vermögenswertes auf­
zustellen 7). Trotzdem wird die Ansicht vertreten, daß die Auflage 
zwar nicht jemandem einen Vermögensvorteil bringen muß, aber 
dennoch einen in Geld abschätzbaren Aufwand seitens der Ver­
pflichteten darstellen soll8). Die Verpflichtung die hinterlassenen 
Manuskripte des Erblassers nicht zu veröffentlichen oder einem 
Vermächtnisnehmer, der kein vermögensrechtliches Interesse 
daran hat, die Einsicht in Familienpapiere zu gestatten, erfordern 
doch sicher keinen in Geld abschätzbaren Aufwand des Beschwer­
ten. Kipp’s Auffassung, daß der Erblasser, falls er die Erfüllung 
solcher Auflagen juristisch sichern will, zur Bedingung greifen 
muß, läßt außer Acht, daß derselbe Erfolg auch durch die Bestel­
lung eines Testamentsvollstreckers erreicht werden kann.
Gegen das Erfordernis des Vermögenswertes spricht.z. B. 
§ 343 Abs. I, Satz 2. Wenn eine übermäßig hohe Vertragsstrafe 
herabgesetzt werden soll, ist bei der Beurteilung der Angemessen­
heit jedes berechtigte Interesse des Gläubigers, nicht nur das Ver­
mögensinteresse in Betracht zu ziehen. Der Deflorationsanspruch 
des § 1300 geht gleichfalls auf Ersatz eines Schadens, der nicht 
Vermögensschaden ist. Eine Gegenüberstellung der §§ 1939 und 
1940 zeigt, daß die Auflage auch ohne Vermögenswert denkbar ist. 
Während in der ersteren Bestimmung von einem „Vermögens­
vorteil“ die Rede ist, spricht § 1940 von der „Leistung“ schlechthin 
und will damit zum Ausdruck bringen, daß Leistungen der ver­
schiedensten Art, auch solche, die keinen Geldwert darstellen, 
Gegenstand einer Beschwerung sein können.
Abgesehen von diesen Bestimmungen dürfte es auch nicht 
ganz ohne Bedeutung sein, daß die Motive ausdrücklich erklären: 
„Eine Beschränkung auf das Vermögensinteresse kann nicht in 
Frage kommen").
— 6 —
7) Mot. II. S. 5 ff.
8) Kipp bei Windscheid, S. 10,8. 
») Mot. V. S. 213, II.
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Im allgemeinen ist es Frage der Auslegung, ob durch die 
Auflage die Zuwendung eines Rechtes beabsichtigt war. Eine 
stärkere Rechtswirkung ist jedenfalls nicht beabsichtigt: I. Wenn 
der Erblasser nur einen unverbindlichen Rat erteilen wollte,* die 
Auflage die Errichtung einer rechtsfähigen Stiftung bezweckt oder, 
eine Auflage nur scheinbar gegeben ist, in Wirklichkeit aber eine 
bedingte Zuwendung vorliegt. Eine rechtliche Bindung des Be­
schwerten durch eine Bitte oder einen Rat des Testators ist- 
möglich, doch ist es immerhin Tatfrage, ob eine solche Absicht Vor­
gelegen hat. Im allgemeinen wird sie nicht anzunehmen sein, 
da dem Erblasser stärkere Mittel zur Verfügung stehen um die 
Durchführung seiner letztwilligen Anordnung zu erzwingen.
Auch wenn die Auflage auf die Errichtung einer rechts­
fähigen Stiftung hinzielt — sei es, daß der Erbe in Erfüllung 
des von dem Erblasser bewirkten Stiftungsgeschäftes das Stif­
tungsvermögen zu übertragen hat, sei es, daß ihm selbst die 
Begründung aufgetragen ist, — hat die Stiftung kein .Forderungs­
recht 10). ' -5
Es lassen sich, namentlich im römischen Recht, zahlreiche 
Fälle zusammenstellen, in denen die Bedingung den Sinn einer 
Auflage hat. Aber trotz mancher Berührungspunkte ist die 
Wesensverschiedenheit beider Rechtsinstitute augenscheinlich. 
Ist Zweifel vorhanden, ob Bedingung oder Auflage vorliegt, wird 
man sich mitModestinus libro x responsorum 1 44,D de manumissio­
nibus 40,4 für die Auflage als die geringere Belastung entscheiden. 
Daher Avird in ZAveifeisfällen nicht anzunehmen sein, daß dem 
Bedachten ein selbständiges Forderungsrecht zusteht.
II. Die Zuwendung eines Forderungsrechtes ist auch dann 
nicht beabsichtigt, wenn entweder niemand bedacht ist, oder der 
Vorteil einer nicht rechtsfähigen Personenmehrheit zufällt oder 
wenn nach dem mutmaßlichen Willen des Erblassers dem Dritten 
kein eigentliches Forderungsrecht zugewendet werden sollte. 
Unter den ZuAvendungen, die niemanden bedenken, kommen 
besonders solche in Betracht, welche die Bestattung des Erblassers 
und ähnliches regeln. Es ist daher Avidersinnig von dem Forde­
rungsrecht eines Bedachten zu reden, der durch seinen Tod die 
Rechtsfähigkeit verloren hat, da Träger von Rechten und Pflichten 
nur ein Rechtssubjekt sein kann. Bei der Zuwendung an eine 
nicht rechtsfähige Personenmehrheit liegt es meist nicht in der 
Absicht des Erblassers jedem ein Forderungsrecht einzuräumen, 
da er sie im einzelnen gar nicht kennt und ihre Zusammensetzung 
sich von Jahr zu Jahr ändert. Ferner Avürde auch die Frage, ob 
der einzelne dem bedachten Personenkreis angehört oder die ver­
langten Eigenschaften in seiner Person begründet sind, den Gegen­
stand eines Rechtsstreites bilden können, was dem Willen des 
Erblassers sicherlich Avidersprechen würde.
,0) So die überwiegende Meinung: Staudinger, I Anmerkung III, 7 zu 
§ 83. Oertmann, I. Anmerkung 1 zu § 83.
§ 8.
Die Anordnung der Auflage ohne Rechtszuwendung.
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Die rechtliche Konstruktion dieser Fälle, die für den 
einen Teil, den Beschwerten, eine Pflicht, für den anderen, den 
Bedachten, aber kein Recht begründet, verlangt nach einem Gegen­
gewicht, das der einseitigen Verpflichtung die Wage hält. Mit 
Endemann “ ) können wir dieses Gegenstück in der „Rechtsgestalt 
einer die Auflagepflicht gestaltenden und durchsetzenden Reflex­
wirkung“ erblicken. Wir können uns dabei auf ähnliche, der 
Auflage analoge Gebilde des öffentlichen Rechtes stützen, wie z. B. 
auf den „Anspruch“ des Armen auf Unterstützung.
III. Kapitel.
Die Vollziehung der Auflage.
§ 9.
Die Klageberechtigten und das Wesen der Klage.
Das Recht, Erfüllung der Auflage zu verlangen das, wie 
wir im vorhergehenden gesehen haben, dem Bedachten nicht 
zusteht — ist vom Gesetz zugebilligt worden: dem Erben und 
Miterben, dem Testamentsvollstrecker, der zuständigen Behörde, 
wenn die Vollziehung im öffentlichen Interesse liegt, und dem­
jenigen, dem der Fortfall des zunächst Beschwerten unmittelbar 
zustatten kommt. Das Klagerecht des Testamentsvollstreckers ist 
zwar in § 2194 nicht besonders erwähnt, ergibt sich aber aus den 
§§ 2203, 2208 Abs. II und 2223.
Ueber den rechtlichen Charakter des Klagerechtes gehen 
die Ansichten auseinander. Die Motive* 12) bezeichnen die Klage­
berechtigung als eine mehr „formale Befugnis“, während sie von 
anderer Seite 13) als Forderungsrecht im technischen Sinne ange­
sehen wird. Von einer „Rechtsmacht zu treuer Hand“, die nach 
der letzten Theorie der § 2194 einräumt, kann aber keine Rede 
sein, da Treuhänder doch nur derjenige ist, der fremde Rechte als 
eigene empfängt und sie zu einem Zwecke geltend macht, der über 
sein eigenes Interesse hinausgeht. Aus der Stellung der Klage- 
berechtigten ergibt sich aber, daß sie in den meisten Fällen ein 
stark vermögensrechtliches Interesse an dem Schicksal der Auflage 
haben. Aus ähnlichen Gründen ist auch Hellwigs Ansicht abzu­
lehnen 14), welche die Berechtigung bezeichnet als ein „Klagerecht, 
dem ein privatrechtlicher Anspruch nicht zu Grunde liegt, eben 
deshalb nicht, weil das vermögensrechtliche Interesse fehlt“.
Dem wirklichen Wesen der Berechtigung wird nur Kohler15) 
gerecht, der das Klagerecht auf einen „Anspruch“ im technischen 
Sinne gründet. Er kann sich hierbei auf das Gesetz stützen, das 
in § 194 „das Recht von einem anderen ein Tun oder Unterlassen 
zu verlangen“, als „Anspruch“ bezeichnet.
III, 1. § 97 1-3.
12) V, S. 214.
13) Schultze, „Treuhänder im geltenden bürgerl Recht“, S. 88 ff.
H) „Vertr. auf Leistung an Dritte“, S. 58.
“ ) Arch. f. b. R. 21, 260.

IT Kapitel.
■ Wirkung der Auflage.
§ 12.
Haftung des Beschwerten für Vollziehung.
I. Auf die Haftung des beschwerten Erben für Auflagever­
bindlichkeiten finden in Ermangelung von Sondervorschriften die 
allgemeinen Normen über die Erbenhaftung entsprechende. An­
wendung.
II. Für die Frage nach der Haftung des Beschwerten bei 
einer Erbenmehrheit, die gemeinschaftlich mit einer Auflage 
beschwert wurde, ist von wesentlicher Bedeutung ob die Teilung 
des Nachlasses bereits vollzogen ist oder noch nicht stattgefun­
den hat.
III. Neben der Haftung des beschwerten Erben oder Miterben 
kann noch die Haftung eines Nacherben in Frage kommen, wobei 
zu unterscheiden ist, ob die Auflage dem Vorerben oder dem Nach- 
.erben auferlegt ist.
IV. Der Vermächtnisnehmer haftet grundsätzlich nur mit dem 
Vermächtnis. Auch nach dessen Annahme kann er die Erfüllung 
insoweit verweigern, als dasjenige, was er aus dem Vermächtnis 
erhält, zur Vollziehung nicht ausreicht. (§ 2187 Abs. I).
§ 13.
Der Rückforderungsanspruch.
Das bürgerliche Gesetzbuch hat in § 2196 eine Klage auf 
Rückgewähr geschaffen, die, wenn auch teilweise abweichend17), 
den Vorschriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten 
Bereicherung nachgebildet ist. Die Herausgabe der Zuwendung 
erfolgt an den Kläger, der aber selbst zur Erfüllung nicht ver­
pflichtet ist. Da aber der Wille des Gesetzgebers darauf gerichtet 
ist, die Verwirklichung der Auflage herbeizuführen, wird man den 
§ 2196, der nur eine Dispositivvorschrift ist, durch Ermittlung 
eines anderen, den Bereicherungsanspruch einschränkenden oder 
umgestaltenden Willen des Erblassers zu verbessern haben. Und 
dieser Wille dürfte wohl darauf hinausgehen, daß bei subjektiver 
Unmöglichkeit der Auflage, derjenige, der den Anspruch geltend 
macht, seinerseits zur Erfüllung verpflichtet is t18).
Y. Kapitel,
§ 14.
Die sonstigen Fälle der Auflage im bürgerlichen Recht.
Das bürgerliche Gesetzbuch kennt die Auflage außer im 
Erbrecht nur noch bei der Schenkung. Sie ist dort dann gegeben, 
wenn die Anforderung eines bestimmten Verhaltens des Empfän-
17) y. Mayr, „Der Bereicherungsanspruch des deutsch, bürgerl. Rechts",
S. 531.
1S) So Kipp bei Windscheid, S. 721 ; Endemann, III, 1 S. 747; Planck, V. 
Anmerkung 6 zu § 2196; Strohal, II. S. 265 ; Staudinger, V. Anmerkung zu 
§ 2195; V. Mayr, S. 496 ff.; a. M: Holthoefer, der die Erfüllung auch bei 
objektiver Möglichkeit ablehnt.
— JO —
